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Resumen 
Los cambios de la realidad social han obligado a las ciencias jurídicas a avanzar en 
temas como la gestación por sustitución, entendiéndose ésta como la técnica de 
reproducción asistida caracterizada porque la mujer gestante no será finalmente quien 
cumpla el papel de madre del menor que está por nacer. Dicha relación surge a partir de la 
realización de un contrato en el cual la madre gestante renuncia al derecho de maternidad. 
Teniendo en cuenta lo anterior este artículo realiza un análisis del proceso de gestación por 
sustitución y la manera como este ha sido regulado por diferentes países, así mismo realiza 
un esbozo de los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos frente 
al tema para concluir de acuerdo a los tratados suscritos por Colombia como debería 
procederse frente a la práctica de la Técnica de Reproducción asistida de gestación por 
sustitución.   
Palabras clave: Maternidad, Alquiler de vientres, Filiación, Tráfico de personas, 
Progenitor Consanguinidad, Subrogación gestacional. 
 
Abstract 
The changes in social reality have forced the legal sciences to move forward on issues 
such as the gestation by subrogation, understanding this as the technique of assisted 
reproduction characterized because the pregnant woman will not finally be the one who 
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fulfils the role of Mother of the unborn child. This relationship arises from the realization of 
a contract in which the pregnant mother renounces the right of maternity. Taking into 
account the foregoing this article performs an analysis of the process of gestation by 
subrogation and the way it has been regulated by different countries, in order to analyze the 
context of this practice in Colombia. Finally, an outline of the pronunciations of the Inter-
American Court of Human Rights is made in front of the subject to conclude according to 
the treaties signed by Colombia as it should proceed against the practice of the assisted 
reproduction technique of Gestation by subrogation. 
 
Key words:  
Maternity, belly rent, affiliation, trafficking in persons, parental consanguinity, 
gestational surrogacy. 
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Introducción 
La subrogación materna tiene sus inicios en Estados Unidos en el año 1975, donde en 
la ciudad de California publicaron a través de anuncio de prensa una invitación a las 
mujeres a participar de una inseminación artificial, debido a que existía una pareja estéril 
que no contaba con la posibilidad de tener hijos. La mujer que sea escogida contará con las 
condiciones y estará dispuesta para ello, por la subrogación será remunerada (Rodríguez & 
Martínez, 2012). 
El avance de los métodos científicos para la procreación de hijos, resulta muy 
favorable para las parejas que no pueden realizar este proceso de manera natural, ya que 
encuentran una opción en la ciencia de poder concebir sus hijos. La reproducción humana 
actualmente no solo se da por medios naturales, pues debido a los avances científicos ahora 
también es posible lograr el proceso reproductivo por medio de técnicas asistidas. 
En razón de lo anterior se deben modificar los ordenamientos jurídicos de los países 
adaptándolos a los avances científicos y tecnológicos en el campo de la medicina.  Sin 
embargo, en ocasiones esto resulta una tarea difícil por lo debates que se presentan debido a 
concepciones religiosas y éticas alrededor de diferentes procedimientos médicos como es el 
caso de la gestación por subrogación.  
En Colombia aún existe un marcado debate sobre la realización de esta práctica, ya 
que no se ha regulado el tema de manera concreta. Sin embargo, la doctrina ha expresado 
que en virtud del artículo 42 de la Constitución Política de 1991, el cual refiere que “Los 
hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con 
asistencia científica, tiene iguales derechos y deberes”, se abre la puerta a la posibilidad de 
utilizar procedimientos científicos para la concepción en parejas que no pueden procrear 
naturalmente  
Por lo anterior, es importante analizar cómo se ha adoptado la regulación de este tema 
en otros ordenamientos jurídicos, en este caso específico analizar la legislación permisiva 
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que se presenta en países como Rusia o Estados Unidos que para identificar las 
obligaciones civiles que se derivan de la relación jurídica que nace del contrato de 
maternidad subrogada, para finalmente emitir una serie de recomendaciones frente a la 
regulación que podría adoptarse en Colombia.  
En razón de lo anterior resulta viable realizar un análisis desde la óptica del derecho 
comparado para identificar las posturas sobre el tema y además analizar las decisiones 
adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de técnicas de 
reproducción asistida teniendo en cuenta que Colombia es ratifico la Convención 
Americana de Derechos Humanos el 28 de mayo de 1973 y debe encaminar su legislación 
desde una visión de constitucionalidad y convencionalidad. 
El objeto de estudio del presente artículo de reflexión es la regulación de la gestación 
por sustitución en Colombia desde la óptica del derecho comparado, por lo cual análisis 
realizado se plante en torno al siguiente problema de investigación ¿Cuál es la regulación 
procedente en Colombia sobre maternidad subrogada desde la óptica del Derecho 
Comparado y de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?  
La investigación se desarrollará dentro del marco del objetivo general que es analizar 
el contexto jurídico de la subrogación materna en países que la han regulado de manera 
favorable y los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para 
identificar las implicaciones legales y obligaciones civiles que surgen de los contratos de 
gestación por sustitución para determinar la viabilidad de su regulación en Colombia.  
Para desarrollar el anterior objetivo general se desarrollarán una serie de objetivos 
específicos que buscan en primer lugar analizar la importancia de la regulación de la 
maternidad subrogada teniendo en cuenta los derechos sexuales y reproductivos de las 
personas en Colombia, en segundo lugar examinar los pronunciamientos de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos en casos de técnicas de reproducción asistida y 
maternidad subrogada y en tercer lugar se analizara si de acuerdo a los tratados 
internacionales suscritos por Colombia, el legislador se encuentra inmerso en una conducta 
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de omisión legislativa al no haber regulado la práctica de la maternidad subrogada en 
Colombia.  
Ahora bien, el análisis planteado en el presente artículo de investigación profundizara 
en la revisión de la regulación de Estados Unidos y Rusia, teniendo en cuenta la 
información en torno a los contratos de gestación por sustitución con la que se cuenta para 
el desarrollo de la investigación.  
Respecto del análisis frente a los países miembros del sistema interamericano, se hace 
referencia únicamente a Costa Rica desde una de las sentencia de la CIDH.  
Metodología: 
El análisis realizado en el presente artículo de investigación, se hizo a partir de una 
metodología de análisis síntesis, mediante una revisión doctrinal y jurisprudencial de la 
materia tanto en el campo nacional como internacional.  
1. La gestación por sustitución como técnica de reproducción asistida.  
El avance de la ciencia sobre la aplicación de técnicas de reproducción asistida ha 
generado diversas alternativas de procreación para personas que no pueden concebir de 
manera natural. Como lo indica Bernal (2009) los avances científicos y tecnológicos 
permiten mejorar dar solución a problemas de infertilidad, por lo cual debe considerarse 
una herramienta útil en el campo de la medicina. 
Sin embargo, este las Técnicas de Reproducción Asistida (en adelante TRA) han 
generado una serie de controversias desde el campo de la ética y el derecho. Para analizar 
de manera completa este tema se realizará previamente una aproximación al concepto 
científico de la maternidad subrogada. 
1.1 ¿Qué es la gestación por subrogación?  
Como lo indica Jouve (2017) la gestación por sustitución hace referencia al 
nacimiento de un niño gestado por una mujer ajena a quien desea tener el hijo, bien una 
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pareja con problemas de infertilidad, una mujer sola o un varón solo, a cambio de recibir 
una contraprestación económica. 
Así mismo Lamm (2012) define la gestación por sustitución de la siguiente manera: 
La gestación por sustitución es una forma de reproducción asistida, por medio de la cual una 
persona, denominada gestante, acuerda con otra persona, o con una pareja, denominadas 
comitente, gestar un embrión con el fin de que la persona nacida tenga vínculos jurídicos de 
filiación con la parte comitente (p.5).  
De igual importancia resulta indicar que la fertilización asistida mediante la 
subrogación puede tiene dos alternativas de procedimiento. En primer lugar, está la 
subrogación total donde el embrión es generado in vitro a partir de células sexuales 
provenientes de la persona o pareja interesada, en segundo lugar, se encuentra la 
subrogación parcial, cuando dicha pareja no dispone de óvulos, así que la madre subrogante 
debe aportar dichos óvulos y ser inseminada con semen de la pareja, o bien recibir la 
transferencia de embriones de terceros mencionado por (Urquiza, Carretero, Quaini, & 
Pasqualini, 2014).  
De acuerdo con lo anterior, la maternidad subrogada es una TRA que involucra un 
acuerdo de voluntades entre dos partes, por un lado, está la persona o pareja que tiene 
problemas de infertilidad, y por el otro lado la persona que accede a ser la madre 
subrogante y realizar el proceso de gestación del embrión.  
Conforme a lo anterior en los países que se encuentra regulada dicha práctica, se han 
construido definiciones desde el campo jurídico. En el caso de Estados Unidos como lo 
indica Rodríguez & Martínez (2012) la maternidad por subrogación es un contrato especial, 
ya que en la mayoría de Estados en los que aprueban esta práctica se han emitido 
regulaciones especificas al respecto, que exigen una serie de requisitos especiales a este 
tipo de contratos. Lo anterior está orientado a disminuir los efectos negativos que pueden 
llegar a generar este tipo de acuerdos. 
En los países donde se ha regulado favorablemente el ejercicio de la maternidad 
subrogada se ha utilizado la figura de contratos privados, es así como países como Ucrania, 
Rusia, Sudáfrica o Estados Unidos autorizan dicho contrato -incluso con carácter oneroso- 
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en sus respectivas legislaciones sobre familia. Frente a esto ha surgido un marcado debate 
por parte de los Estados que consideran que esta práctica mercantiliza al ser humano 
Azpiroz (2017).  
De manera que como lo indica Boada (2010) La maternidad por sustitución, cuando 
se aborda desde una perspectiva contractual, plantea el problema de cuál es el objeto del 
contrato. Es frecuente hablar de maternidad subrogada, maternidad por sustitución o 
maternidad de alquiler, pero también de subrogación uterina, por lo que parece que el 
objeto del mismo no es más que el alquiler del útero de una mujer a cambio de una 
contraprestación económica. Es decir, se trataría solo de un contrato de servicios 
procreativos. Entendiéndolo de esta manera, podría sostenerse que la prohibición de la 
maternidad por sustitución afectaría de forma distinta a la madre gestante y a la genética. 
Para la primera, la prohibición supondría un límite paternalista a su derecho sobre el propio 
cuerpo, mientras que para la segunda se trataría 
1.2 Modalidades de la gestación por subrogación: 
Hay diferentes modalidades por las cuales puede realizarse el procedimiento de 
gestación por subrogación. Uno de los métodos que se utiliza es la técnica de reproducción 
asistida denominada fecundación in vitro (en adelante FIV) que consiste en la unión del 
espermatozoide y el óvulo en un laboratorio para formar un embrión que luego es 
transferido a tu útero (Organización Mundial de la Salud, 2016).  
Cabe resaltarse que en el caso de la fecundación in vitro se utiliza las células 
reproductivas de la pareja que realizara el alquiler de vientre de un tercero para que se lleve 
a cabo el proceso de gestación.  
Así mismo dicho procedimiento puede llevarse a cabo mediante la técnica 
denominada inseminación artificial que como lo indica Marín (2005) es un 
procedimiento que consiste en poner semen en el interior del útero para que se logre la 
fecundación, para esto se utilizan instrumentos médicos específicos que permiten 
aumentar la probabilidad de fecundación del ovulo de la mujer que realizara la gestación 
por subrogación.  
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Otro de los mecanismos por los cuales se lleva a cabo el proceso de gestación por 
subrogación se denomina transferencia de gametos que se trata de la implantación del 
ovulo fecundado en el tubo de la trompa de Falopio mediante una cirugía laparoscópica, 
dicho proceso que se asimila a la fecundación natural mencionada por Arévalo (2016).  
Todas las modalidades descritas anteriormente son producto de avances científicos 
que permiten solucionar los problemas de infertilidad en muchas parejas. Estas técnicas 
son utilizadas en los procesos de gestación por subrogación, la idoneidad de cada uno de 
estos responde a criterios netamente médicos. 
1.3 El debate ético en la gestación por sustitución y otras formas de reproducción 
asistida: 
Frente a la práctica e gestación por subrogación se presentan una serie de 
consideraciones que cuestionan este procedimiento por considerar que falta a la ética y las 
buenas costumbres, además de plantear ciertos cuestionamientos en cuanto a la cosificación 
de seres humanos.  
García & Herrero (2017) analizan el dilema ético de la práctica de gestación por 
sustitución desde la óptica de la concepción de la familia tradicional en el mundo occidental 
que se ha concebido como un modelo biparental de hijos biológicos, lo que genera un 
paradigma en la sociedad sobre los nuevos modelos de familia y la utilización de técnicas 
de reproducción asistida para la concepción de hijos.  
Lo anterior, permite inferir que, respecto a la gestación por sustitución, actualmente se 
encuentran barreras de tipo social que ven en esta práctica una ruptura de sus concepciones 
éticas y morales, que contrarían el modelo de familia predominante en las sociedades. 
Analizar las barreras de tipo social que se presentan frente a los avances tecnológicos 
en materia medica no resulta tarea fácil, ya que cada sociedad actúa de manera diferente 
teniendo en cuenta sus tradiciones, su educación, su religión, entre otros aspectos 
relevantes.  
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No obstante, lo anterior Casado e Ibáñez (2014) plantean un análisis interesante sobre 
los factores que pueden representar obstáculos en la aplicación de la técnica de gestación 
por sustitución aduciendo que este tipo de práctica se rechaza actualmente en la mayoría de 
países por considerarla moralmente inaceptable, teniendo en cuenta la cosificación que se 
da del concebido y el ánimo de lucro que motiva a las mujeres a acceder a alquilar su 
vientre para concebir el hijo de otra persona. 
Los debates éticos que se presentan en torno a las técnicas de reproducción asistida se 
fundamentan en su mayoría por principios de carácter moral y religioso, que consideran que 
la manipulación genética va en contra de los procesos naturales de reproducción del ser 
humano. 
Si bien, esta práctica se realizaba en las civilizaciones antiguas como Roma, en la 
actualidad es un tema que presenta una gran controversia ya que se genera una tensión entre 
la ciencia y los principios carácter ético que concretamente hacen referencia a la 
peligrosidad de la ingeniería genética. Así bien, aunque se regule favorable o 
desfavorablemente la gestación por sustitución en los Estados, dicha práctica seguirá 
teniendo detractores y partidarios (Arteta, 2011). 
Una vez analizado el aspecto de los debates éticos que genera la práctica de Técnicas 
de Reproducción Asistida, resulta apropiado entrar a revisar los países en lo que la 
gestación por sustitución está regulada de manera favorable.   
2. Regulación favorable de la gestación por subrogación. 
En la actualidad existen varios países que han expedido una regulación favorable para 
el desarrollo de los procedimientos de gestación por sustitución como es el caso de Rusia, 
Reino Unido, Estados Unidos y Canadá.  
Ahora bien, el análisis planteado en el presente artículo de investigación profundizara 
en la revisión de la regulación de Estados Unidos y Rusia, teniendo en cuenta la 
información en torno a los contratos de gestación por sustitución con la que se cuenta para 
el desarrollo de la investigación.  
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2.1 Regulación favorable en Rusia: 
Fefelova (2014) hace referencia a la regulación que existe en Rusia indicando que las 
mujeres de entre 20 y 35 años que tenga al menos un hijo propio sano, que haya pasado un 
examen médico y que dé su consentimiento por escrito para esta intervención médica 
estarán en capacidad de ser madres de alquiler.  
Los anteriores requisitos se establecen con la finalidad de que minimizar los riesgos 
para las personas que intervienen en dicho proceso. En el caso de presentarse diferencias 
entre las partes se deberá acudir a la autoridad judicial para que de acuerdo al contrato 
firmado se proceda a establecer quien está incurso en un hecho del que se derive el 
incumplimiento de las obligaciones contractuales. 
González (2016) indica lo siguiente cobre la regulación de la gestación por 
subrogación en Rusia:  
 
La maternidad por subrogación en Rusia es accesible prácticamente a todos los 
mayores de edad que deseen ser padres. Teniendo una legislación tan laxa y abierta, ha 
convertido a Rusia en un país atractivo de turismo reproductivo para personas que 
buscan llevar a cabo la maternidad por subrogación, en cuyos países no es legal cuanto 
a las personas que llevan a cabo este contrato, no se establece la obligatoriedad de que 
la pareja esté casada e incluso pueden acudir personas sin pareja que desean llevar a 
cabo este contrato en solitario (p.30).  
 
La Asociación de Gestación Asistida reproductiva (2014) indica que el Código de 
Familia de Ucrania, la madre gestante tendrá prohibido reclamar la maternidad de menor y 
no tendrá ningún derecho sobre el bebé, así mismo posteriormente los padres podrán 
registrarlo como su hijo sin que se evidencia ningún vínculo con la madre gestante en el 
registro de nacido del menor.  
Una vez descrita la regulación que existe sobre la gestación por sustitución en Rusia, 
se procederá a analizar otro de los países escogidos para la realización de esta 
investigación, por el contexto que presenta y la variación de la regulación sobre el tema en 
cada Estado.  
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2.2 Regulación Favorable y desfavorable en Estados Unidos: 
En el caso de Estados Unidos la gestación por sustitución ha generado aún más 
discusión teniendo en cuenta que este procedimiento puede llevarse a cabo por parejas 
homoparentales. El Observatorio de bioética (2016) indica que, en 2014, aproximadamente 
37.800 parejas de hombres homosexuales consiguieron un hijo en Estados Unidos, la 
mayoría por maternidad subrogada. 
Como se puede observar en la siguiente grafica en la mayoría de los Estados 
norteamericanos está regulada de manera favorable la práctica de la gestación por 
sustitución:  
Figura 1. Regulación de la maternidad subrogada en Estado Unidos 
 
Fuente: Surrofair (2016). 
Como se puede observar la regulación sobre la gestación por subrogación es diferente 
en cada uno de los Estados de Norteamérica, y va desde la regulación con normas que se 
refieren expresamente a la materia en algunos Estados hasta la prohibición y penalización 
de esta conducta en otros. 
González (2014) explica que los Estados considerados como los más flexibles frente a 
la práctica de la gestación por subrogación son California, Arkansas, Illinois y Maryland.  
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California cuenta con la protección jurisprudencial más relevante a favor de los padres 
comitentes, a quienes declara legalmente los padres del niño nacido, tengan o no conexión 
genética con el mismo y admite la subrogación comercial.  Illinois dispone de legislación 
muy permisiva que regula desde la firma del convenio hasta la emisión de los Certificados 
de Nacimiento. No obstante, sin embargo, limita el ejercicio de esta práctica a personas 
individuales o parejas heterosexuales, que hayan aportado sus propios gametos. Por su parte 
Arkansas, el Acta 647 de 17 de marzo de 1989, prevé que el niño nacido como resultado de 
un tratamiento de inseminación artificial, sea reputado directamente como hijo biológico 
del padre y de su esposa, aunque ésta última no tenga conexión genética con el bebé. 
Frente al tema de la gestación por subrogación se han presentado diversas discusiones 
desde el punto bioético y los preceptos morales. Dicha discusión como se mencionó 
anteriormente resulta mucho más marcada cuando se hace referencia a la posibilidad que 
tienen las parejas homosexuales de acceder a estos métodos para conformar una familia, 
situación que es posible en algunos de los Estados del país norteamericano.   
3. Perspectiva del Sistema Interamericano de Derechos Humanos frente a la 
gestación por sustitución. 
Teniendo en cuenta el sistema regional de Derechos Humanos existente en américa 
latina, y el trabajo que realiza en torno a la protección y declaración de responsabilidad de 
los Estados que por acción u omisión violan una disposición de orden convencional que 
han suscrito y ratificado los Estados. 
Debe tenerse en cuenta que los convenios, acuerdos y tratados internacionales en 
materia de derechos humanos buscan que mediante sus textos se proceda a la protección y 
garantía que tiene cualquier persona de que no se vulneren derechos internacionalmente 
reconocidos.  Por medio de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos se dará 
competencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre los abusos cometidos 
por acción u omisión del Estado en materia de derechos humanos, que transgredan la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (Cubides et al, 2017) 
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En razón de lo anterior, es necesario observar un pronunciamiento hito de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos en materia de derechos reproductivos, como se hará 
a continuación: 
3.1 Caso Artavia Murillo VS Costa Rica 
En el caso Artavia Murillo VS Costa Rica la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos después de realizar una revisión preliminar del caso solicita a la Corte 
Interamericana que se declaré la responsabilidad internacional de Costa Rica por prohibir la 
práctica de la fecundación in vitro, La Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
(CIDH) pidió a la Corte Interamericana que se declarara la responsabilidad internacional de 
Costa Rica por prohibir de modo general la fecundación in vitro, dicha prohibición estuvo 
vigente en ese país desde el año 2000 (Cianciardo, 2016).  
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) ha tenido la 
posibilidad de referirse a la maternidad por subrogación en casos sometidos a su 
conocimiento. En el caso Artavia Murillo Y Otros (“Fecundación In Vitro”) Vs. Costa Rica 
se hace importantes afirmaciones sobre el tema, que sugieren que una posición favorable de 
la Corte. Específicamente se estudia en este caso la prohibición de la técnica de 
Fecundación in Vitro. La CIDH indica respecto el derecho a la familia lo siguiente: 
La CIDH ha señalado que el artículo 17 de la Convención Americana reconoce el papel 
central de la familia y la vida familiar en la existencia de una persona y en la sociedad 
en general. Es un derecho tan básico de la Convención que se considera que no se 
puede derogar, aunque las circunstancias sean extremas. El artículo 17 de la 
Convención Americana establece que, como “elemento natural y fundamental de la 
sociedad”, la familia “debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. El derecho a 
fundar una familia está ampliamente consagrado en diversos instrumentos 
internacionales de derechos humanos (p.20).  
 
Al hacer referencia a lo anterior abre la posibilidad a que se considere la utilización de 
técnicas de reproducción asistida en el caso de que la pareja o persona se encuentren en 
imposibilidad de concebir naturalmente. Lo anterior teniendo en cuenta la importancia que 
se le ha dado a la familia en el ámbito de la Convención interamericana de derechos 
humanos.  
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Un punto relevante que toca la sentencia es el de la protección del no nacido, ya que 
en este punto se hace énfasis en que la interpretación que deben realizar los miembros del 
Sistema Interamericano de Derechos Humanos al artículo 4 de la Convención 
Interamericana de Derechos Humanos
2
 que hace referencia al derecho a la vida. 
Respecto de lo anterior ha dicho la Corte Interamericana dentro del caso Artavia 
Murillo VS Costa Rica que el embrión no puede considerarse como persona y por lo tanto 
no es sujeto de derechos. Al respecto Chía & Contreras (2014) indican que la CIDH hace 
referencia a que los derechos solo pueden ser ejercidos por personas, y desde esa 
perspectiva el embrión no está legitimado para ejercer sus derechos de forma autónoma.  
Lo anterior sin duda representa un punto altamente polémico, teniendo en cuenta que 
en la mayoría de países miembros del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se 
considera que el embrión debe ser protegido, razón por la cual en varios países el aborto se 
encuentra prohibido o reglado para situaciones específicas como es el caso de Colombia.  
Otro de los puntos fundamentales a los que hace referencia en este caso la CIDH es el 
derecho a la vida privada y familiar de las personas, en cuyo ámbito el Estado no puede 
incidir de manera arbitraria: 
La Comisión observó que la decisión de tener hijos biológicos pertenece a la esfera más 
íntima de la vida privada y familiar, la forma como se construye dicha decisión es parte de la 
autonomía y de la identidad de una persona tanto en su dimensión individual como de pareja. 
Señaló que “la vida en común y la posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una 
                                                          
2 Artículo 4.  Derecho a la Vida  
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.  Este derecho estará protegido por la ley y, en general, 
a partir del momento de la concepción.  Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. 
2. En los países que no han abolido la pena de muerte, ésta sólo podrá imponerse por los delitos más graves, 
en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que 
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisión del delito.  Tampoco se extenderá su aplicación a 
delitos a los cuales no se la aplique actualmente. 
3.No se restablecerá la pena de muerte en los Estados que la han abolido. 
4. En ningún caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos políticos ni comunes conexos con los 
políticos. 
5. No se impondrá la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisión del delito, tuvieren menos 
de dieciocho años de edad o más de setenta, ni se les aplicará a las mujeres en estado de gravidez. 
6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistía, el indulto o la conmutación de la 
pena, los cuales podrán ser concedidos en todos los casos.  No se puede aplicar la pena de muerte mientras la 
solicitud esté pendiente de decisión ante autoridad competente 
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familia”. Consideró que “la utilización de la Fecundación In Vitro para combatir la infertilidad 
también está estrechamente vinculada con el goce de los beneficios del progreso científico”. 
 
Es claro entonces que la Convención Interamericana de Derechos Humanos consagro 
en el artículo 11 prohíbe la injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las 
personas, enunciando diversos ámbitos de la misma como la vida privada de sus familias. 
Debe entenderse que el ámbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a 
las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad 
pública. 
Resulta necesario que se consideren las técnicas de reproducción asistida, entre estas 
la gestación por subrogación como la posibilidad de una persona que es infértil, de poder 
conformar una familia. Resulta necesario para la adecuada practica de estas técnicas que 
sea emitida una ley que configure la regulación específica en la materia para que puedan 
evitarse consecuencias derivadas de este procedimiento (Pérez, 2012).  
Este pronunciamiento de la CIDH si bien hace referencia a ciertos aspectos relevantes 
en la materia no zanja por completo la discusión que se ha presentado frente a la aceptación 
o prohibición de la técnica de gestación por subrogación, que abarca muchos aspectos que 
van más allá del derecho a la privacidad y la familia como es el caso de las parejas 
homosexuales que desean conformar una familia a través de estos métodos.  
Si bien, la sentencia de la CIDH expreso que el embrión es sujeto de derechos en esta 
sentencia, también aclaro que el término “concepción” desde el momento en que ocurre la 
implantación, y no la fecundación. Esto representa un vacío legal en los casos de gestación 
por sustitución, teniendo en cuenta que la celebración puede darse antes de la implantación, 
no habría lugar a discusiones frente a los argumentos de cosificación del embrión. Sin 
embargo, teniendo en cuenta que desde la implantación el embrión es sujeto de derechos, 
no hay claridad si esto podría ser causal de anulación del contrato. 
4. Regulación en Colombia sobre la gestación por sustitución. 
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En el caso de Colombia se debe tener en cuenta que la práctica del procedimiento de 
gestación por subrogación no se encuentra prohibido, lo anterior se infiere en razón a los 
dispuesto por el artículo 42 de la Constitución Política de Colombia
3
, concretamente el 
inciso que hace referencia a la igualdad de derechos y deberes de los hijos, ya que se hace 
referencia expresa a los hijos procreados mediante con asistencia científica. 
Teniendo en cuenta lo anterior, se realizará un análisis de los proyectos de ley 
presentados en el congreso para la regulación de la gestación por sustitución ya que, si bien 
a la fecha dichas iniciativas no han tenido éxito, permiten identificar la finalidad que el 
legislador ha buscado con la presentación de estos proyectos, se puede observar a 
continuación: 
4.1 Iniciativas legislativas respecto de la gestación por sustitución: 
En el año 2009 el proyecto de Ley 037 por medio del cual se establecían 
procedimientos para permitir la práctica de la gestación sustitutiva mediante las técnicas de 
reproducción humana asistida, sin embargo, la misma no surtió el trámite necesario para 
convertirse en Ley de la Republica. 
                                                          
3
 ARTICULO 42. La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos naturales o 
jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad 
responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la protección integral de la familia. La ley 
podrá determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de 
la familia son inviolables. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la 
pareja y en el respeto recíproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se 
considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el 
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales 
derechos y deberes. La ley reglamentará la progenitura responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre 
y responsablemente el número de sus hijos, y deberá sostenerlos y educarlos mientras sean menores o 
impedidos. 
Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cónyuges, su 
separación y la disolución del vínculo, se rigen por la ley civil. 
Los matrimonios religiosos tendrán efectos civiles en los términos que establezca la ley. Los efectos civiles de 
todo matrimonio cesarán por divorcio con arreglo a la ley civil. También tendrán efectos civiles las 
sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religión, en 
los términos que establezca la ley. La ley determinará lo relativo al estado civil de las personas y los 
consiguientes derechos y deberes. 
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En este sentido, se puede identificar que el legislador en Colombia no ha dado 
prioridad a la regulación de temas científicos o de salud, y en varias ocasiones ha sido la 
Corte Constitucional quien debe hacerse cargo del tema.  
Posteriormente como lo indica Vaca (2018) el proyecto de Ley 202 de 2016 en el que 
se buscaba prohibir la práctica de Maternidad Subrogada para proteger los derechos a la 
dignidad, intimidad, igualdad, autonomía, procreación y salud de la mujer; y el derecho a la 
vida y a la conformación de una familia del nasciturus, argumentando que el contrato de 
Maternidad Gestacional con fines lucrativos es una forma de explotación de la madre 
gestante y tráfico de menores.  
En relación con lo anterior debe tenerse en cuenta las disposiciones del ordenamiento 
jurídico colombiano frente a la filiación hacen referencias a que esta se prueba mediante la 
verificación de sus 4 elementos constitutivos: maternidad, matrimonio o unión marital de 
hecho, concepción y paternidad. Así entonces teniendo en cuenta que la maternidad se 
presenta como elemento esencial para establecer la filiación entre madre e hijo es necesario 
que se replanteen estos apartes de la legislación de cara a contemplar una regulación 
favorable de la gestación por sustitución en Colombia. (Vallejo, 2015).  
 
4.2 Jurisprudencia constitucional sobre la gestación por sustitución: 
Como lo indicado la Corte Constitucional no puede decirse que se encuentre 
prohibida esta práctica en el país, ya que no existe una norma jurídica que así lo indique. 
Como se vio anteriormente los proyectos que han buscado regular este tema a favor o en 
contra no han encontrado consenso en el Congreso de la Republica para dar trámite a estas 
iniciativas. 
En el ordenamiento jurídico colombiano no existe una prohibición expresa para la 
realización de este tipo convenios o acuerdos. Sin embargo, respecto de las técnicas de 
reproducción asistida, dentro de las cuales se ubica la maternidad subrogada o sustituta, la 
doctrina ha considerado que están legitimadas jurídicamente, en virtud del artículo 42-6 
constitucional, el cual prevé que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o 
procreados naturalmente o con asistencia científica, tiene iguales derechos y deberes (Corte 
Constitucional, Sentencia T 968 de 2009).  
20 
 
 
En este tema, no hay una amplia jurisprudencia del tema. Ya que la Corte 
Constitucional no ha analizado casos sobre esta práctica. Lo anterior puede ser producto de 
que este tipo de prácticas de gestación por sustitución se realizan de forma clandestina, sin 
que exista un contrato legal sobre el tema, se realiza únicamente mediante un acuerdo de 
voluntades verbal.  
León & Millán (2013) realizan un análisis según el cual la falta de regulación de la 
gestación por sustitución en Colombia permite que los precios de estos contratos en nuestro 
país sean mucho bajo en comparación con el resto del mundo donde la técnica de 
maternidad por subrogación está plenamente regulada. Así mismo se genera una 
inseguridad en cuanto a las obligaciones de las partes, y los derechos del menor.  
4.3 Perspectivas de la regulación colombiana respecto de la gestación por 
sustitución: 
Russi (2015) expresa que es necesario que en garantía del derecho a la LIBERTAD se 
respete la voluntad de las partes en cuanto las disposiciones contractuales que se 
desprendan de una relación de gestación por sustitución, teniendo en cuenta las normas de 
orden público e interés general, resulta entonces importante que se regule esta materia en la 
búsqueda del bien común.   
Colombia enfrenta un reto amplio ya que es necesario que se regule la gestación por 
subrogación, con el fin de esta práctica no se realice de manera clandestina sin ningún tipo 
de garantías para las partes del contrato 
Sobre este tema en el país existen posiciones divididas en cuanto a la aceptación o 
prohibición de la gestación por sustitución. Por una parte, los defensores de la regulación 
permisiva de esta técnica como Guerrero & Mesa (2015) indican que las técnicas de 
reproducción asistida guardan estrecha relación con el derecho a la salud que se predica en 
la carta política de 1991, teniendo en cuenta que mejora la calidad de vida de la madre 
infértil y la permite gozar de salud física y mental al poder conformar su familia.  
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En consideración a lo expuesto por la CIDH, es necesario que Colombia contemple 
como una prioridad la regulación de las técnicas de reproducción humana asistida, en 
este punto es necesario que se considere la autonomía de la voluntad de las partes como 
criterio esencial para su regulación.  
Así mismo, como lo indica Woolcott (2016) la intervención de los Estados en 
aspectos de la esfera privada de la vida de las personas podría llegar a considerarse un 
daño al proyecto de vida, que la CIDH ha reconocido como él una categoría autónoma de 
daño inmaterial. 
En razón de lo anterior, surge la necesidad especifica de la regulación de la relación 
contractual respecto de la gestación por sustitución Gaviria (2001) indica que la 
autodeterminación de intereses particulares se materializa en la facultad de celebrar 
acuerdos o negocios jurídicos mediante los contratos, en esa medida establecer unos 
parámetros específicos para la regulación de un contrato de este tipo permite que en 
razón a la autonomía de la voluntad privada, se establezca el contenido y finalidad de sus 
obligaciones y derechos.   
Así entonces, de acuerdo al principio de pacta sunt servanda lo que acuerdan las 
partes en el contrato en cuanto a derechos y obligaciones en autonomía de su voluntad, no 
deberían presentarse discrepancias jurídicas frente al tema, sin embargo, si esto llegara a 
ocurrir dentro de un contrato de gestación por subrogación debería definirse quien será la 
autoridad judicial competente para dirimir este tipo de controversias.  
Conclusiones 
La investigación realizada en el presente artículo permitió analizar de manera 
detallada la gestación por sustitución como técnica de reproducción asistida y la regulación 
que se ha dado en torno al tema en varios países. A mismo se precisaron una serie de 
conceptos que ha dado la Corte Interamericana de Derechos Humanos frente a la utilización 
de dichas técnicas en los países que hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos. De acuerdo con lo desarrollado se concluyó lo siguiente: 
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En primer lugar, como se puede identificar en el análisis inicial la gestación por 
sustitución representa un avance significativo en el campo de la medicina, y es una de las 
técnicas de reproducción utilizada actualmente en varios países del mundo.  
El ejercicio de estas técnicas de reproducción permite solucionar problemas de 
infertilidad y brindan opciones de procrear a personas o parejas que por lo métodos 
naturales no pueden hacerlo, entre estas las parejas homoparentales.  
De igual manera pudo observarse que la regulación frente al tema es va desde la 
prohibición y penalización en algunos países hasta la aprobación y regulación específica del 
contrato de gestación por sustitución en otros. Así mismo, las opiniones se encuentran 
divididas entre los defensores de esta práctica que consideran la necesidad de generar 
escenarios más favorables en el campo de la medicina para la aplicación de técnicas de 
reproducción asistida de manera más frecuente, con el fin de garantizar los derechos 
sexuales y reproductivos de las personas; hasta sus detractores que ven en la práctica de la 
gestación por sustitución explotación y tráfico de personas empresas.  
Se pudo identificar como la situación que se presenta en Colombia frente a la 
gestación por sustitución se torna incierta en cuanto no se encuentra regulada i prohibida, lo 
que genera un vacío normativo que genera una inseguridad jurídica acerca del acceso a esta 
técnica como solución para problemas de fertilidad. A pesar de haber algunos intentos por 
parte del legislativo por regular la materia, estos no han logrado materializarse en una ley 
de la Republica, por lo que hasta la fecha no se tiene claridad sobre si los contratos 
realizados sobre gestación por sustitución tienen validez o si por tratarse de un objeto ilícito 
carecen de validez. 
En definitiva, y con el análisis precisado frente a los pronunciamientos sobre el tema 
que ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos es notorio que la decisión 
de utilizar Técnicas de Reproducción Asistida como mecanismo para lograr tener hijos 
pertenece de manera estricta al ámbito privado de cada individuo. En razón de lo anterior 
mal harían los Estados al prohibir la realización de alguna de las tantas técnicas de 
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reproducción asistida que existe en la actualidad ya que estarían extralimitándose en sus 
facultades y ejerciendo una arbitrariedad en contra de los habitantes de su territorio.  
En razón a la ratificación que Colombia realizo a la Convención Americana de 
Derechos Humanos y al hacer parte del Sistema Interamericano de Derechos humanos es 
necesario que se evalúen de manera detallada los pronunciamientos que realiza la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos en ciertas materias que aún no han sido reguladas 
por el Congreso de la Republica de Colombia, lo anterior con el fin de que se apliquen los 
preceptos constitucionales y convencionales al momento de dar trámite legislativo a un 
proyecto de ley que haga referencia a dichas materias específicas (Cubides, Sánchez & 
Martínez, 2017).  
Así entonces, en materia de regulación sobre la gestación por sustitución una vez 
evaluadas las disposiciones de la Corte Interamericana frente a casos de aplicación de 
Técnicas de Reproducción Asistida es necesario que se considere la viabilidad del 
desarrollo y aplicación de este bajo ciertos parámetros contractuales específicos, lo anterior 
con el fin de garantizar a las personas el libre desarrollo de la personalidad y el libre 
ejercicio de su sexualidad (Sánchez, 2011).  
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